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RESUMO

O artigo busca esclarecer a nogéo de ato administrativo e discutir sobre
as peculiaridades do ato discricionario e o seu mérito. Trata-se, a partir
do estudo legislativo, constitucional, jurisprudencial e doutrinario, da
possibilidade de contencdo do mérito do ato administrativo pelo Poder
Judiciario. Discute-se qual o limite da discricionariedade destinada ao
agente publico. Dessa forma, chega-se a conclusdo que o controle
jurisdicional é necessario sempre que 0s principios que regem os atos
forem desconsiderados por atos praticados com o limite da
discricionariedade superado.
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1 INTRODUCAO

A partir de uma analise dos temas que versam sobre o Direito Administrativo e que
sdo causa, ainda, de muitos debates e contradi¢cdes pela doutrina brasileira, notou-se que o
controle jurisdicional de atos discricionarios e uma analise dos limites da discricionariedade do
agente publico em relagdo ao mérito dos atos da Administracdo seriam temas adequados a uma
nova discussdo, por serem assuntos polémicos e bastante atuais.

Dessa forma, o presente artigo tem a finalidade de tratar sobre tema que rege tanto o
Direito na constancia atual do ordenamento juridico, como também ¢é influenciador da
Administracdo Publica devido a esta ter a necessidade de agir sempre de acordo com 0s
preceitos estabelecidos e seguindo os principios constitucionais e infraconstitucionais que seréo
explicitados ao longo do texto.

No decorrer do artigo, buscar-se-4 analisar a discricionariedade e mérito do ato
administrativo por meio do método dedutivo, visto que se parte da analise geral dos atos
administrativos, em todas as suas classificacdes, até a especificacdo dos atos administrativos
discricionérios e as suas peculiaridades. Além disso, sera utilizado o método bibliografico no
decorrer do presente artigo, uma vez que se tentard desenvolver e elucidar uma problematica
com base em obras e livros que versem sobre as matérias tratadas.

Iniciara entdo, no segundo capitulo, a tentativa de se formar uma base concreta para
que fosse possivel um correto entendimento do assunto no final do texto. Serdo tratados 0s
aspectos e pressupostos dos atos administrativos, sua funcdo e a do agente administrativo, assim
como a competéncia para a pratica de tais atos, abordando-se, também, o conceito de ato
administrativo.

No capitulo seguinte, esmiucar-se-a a matéria que trata especificamente sobre os atos
administrativos discricionarios e a discricionariedade de seu mérito, com o objetivo de que, ao
final da explanacdo, estejam caracterizadas todas as peculiaridades desse tipo tdo importante de
ato administrativo. Nesse ponto do trabalho é que comecara a ser delimitado o seu objetivo
final, pois restara demonstrado os limites que a discricionariedade administrativa possui.

No capitulo quatro, o tema abordado versara sobre 0s principios norteadores dos atos
administrativos, constitucionais e infraconstitucionais, que de alguma forma influenciem no
modo de existéncia e na forma que devem ser praticados os atos discricionarios pela

Administracg&o.
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No dltimo capitulo do artigo, serd tratado, de acordo com os entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais, o tema do controle jurisdicional dos atos administrativos
discricionarios, inclusive aquelas decisfes que tratem como irregular o seu mérito.

E valido ressaltar que se buscou tratar a matéria com consideracdo e profundidade,
procurando fundamentacdes concisas e de doutrinas de destaque, para justificar o entendimento
final do artigo. Por esse motivo é que foram utilizados ao longo do texto, como pardmetro de
analise, a legislacéo vigente do pais, juntamente aos ja mencionados entendimentos doutrinarios

e as jurisprudéncias dos tribunais patrios.

2 ATOS ADMINISTRATIVOS: PANORAMA GERAL

O direito administrativo brasileiro é ramo do direito publico, sendo constituido de uma
congregacdo de principios e regras proprias, que sofreram diversas influéncias, principalmente
do direito francés, alemao, italiano e do sistema de base romanistica e da common law (DI
PIETRO, 2014, p. 04-23).

Logo, para que se possa entender de forma tangivel a funcdo administrativa da
Administracdo Puablica e o modo como o interesse publico € concretizado, faz-se
imprescindivel, antes de tudo, compreender e se aprofundar na matéria dos atos administrativos,
uma vez que estes sao manifestacdes diretas da Administracao.

Destarte, passa 0 capitulo em curso a explanar sobre a matéria, definindo seus
conceitos, elementos, pressupostos e classificagdes para entdo, mais adiante, iniciar o estudo
sobre o controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario e entender as suas possibilidades
de fiscalizacdo e contencdo.

Assim, no meio dos mais variados conceitos desenvolvidos pela doutrina, tem-se o
entendimento de que o ato administrativo é uma declaracdo do Estado, que ocorre no exercicio
de prerrogativas publicas, e € manifestada mediante providéncias juridicas complementares da
lei e com a finalidade de obter o seu cumprimento, estando ainda sujeita a controle de
legitimidade por érgéo jurisdicional (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 389).

De forma complementar a sua definicdo, entende-se também que os atos podem ser
conceituados como resultado da manifestacdo unilateral da vontade da Administracdo Pablica,
tendo a finalidade de adquirir, modificar, resguardar, transferir e extinguir direitos, ou até
mesmo, de impor obrigacdes (MEIRELLES, 2014, p.165).
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Entretanto, para que o ato administrativo cumpra o seu essencial papel de controle
sobre as atividades da Administracdo Publica, faz-se mister o cumprimento integral de alguns
elementos, que proporcionam a sua completa formacéo, e tornam-no existente, valido e eficaz.

Conforme disciplina a Lei n®4.717/65, ao indicar os requisitos que configuram os atos
nulos em seu art. 2°, existem cinco elementos formadores dos atos administrativos, sendo eles
a competéncia, a forma, o objeto, o motivo e a finalidade.

Assim, passa-se agora a analisar, como primeiro requisito, a competéncia
administrativa, que pode ser explanada como sendo a legitimidade oferecida ao sujeito que
praticard o ato administrativo. Em razdo disso, o agente do Estado que executa o ato esta
amparado pelo elemento do direito privado da capacidade, pois a ele é atribuida de forma idénea
a titularidade de relagdes juridicas (CARVALHO FILHO, 2008, p. 100-101).

Subsequentemente, ao se analisar a competéncia de um ato administrativo, faz-se
necessario verificar de forma complementar a capacidade da pessoa juridica que o praticou,
assim como observar a existéncia de dbices a atuacdo do agente competente no caso concreto,
pois ndo basta que o ato venha a ser praticado por um agente publico; este deve ter sua
competéncia prevista em lei e ndo pode estar impedido por nenhuma razdo (BANDEIRA DE
MELLO, 2014, p. 400-401).

Outrossim, sobre o elemento da forma do ato administrativo, tem-se uma concepgéo
ampla, que inclui ndo s6 a exteriorizagdo do ato, mas também as formalidades que
necessariamente devem ser observadas durante o seu processo de formacdo, e 0s requisitos
concernentes a sua publicidade. No direito administrativo, entende-se que a forma é requisito
de existéncia e validade do ato, tendo importancia extrema por constituir garantia juridica ao
administrado e a Administracdo (DI PIETRO, 2014, p. 216-217).

Outro requisito a ser tratado € o objeto. Preceitua a doutrina que este elemento exprime
do ato administrativo a sua eficacia juridica, sendo, portanto, o resultado que é visado pelo ato.
Define-se que 0 objeto sempre serd a constitui¢ao, declaracdo, confirmacao ou desconstitui¢éo
de uma relagéo juridica (MOREIRA NETO, 2014).

O motivo, por sua vez, é a exigéncia assinalada e prevista em lei de que a conduta
administrativa esteja sempre sustentada moralmente nos pressupostos faticos. Ou seja, 0 motivo
é a situacéo de fato ou de direito que torna necessario e autoriza, em consequéncia, a pratica do
ato (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 86).

Faz-se necessério esclarecer que o motivo ndo deve ser confundido com a motivacao,

pois este segundo se evidencia pela exteriorizacao formal do primeiro. Ou seja, a motivacdo dé-
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se como uma justificativa do motivo, sendo, dessa forma, a demonstracdo das razdes que
causaram o desempenho do ato (JUSTEN FILHO, 2014, p. 405).

Por fim, quando se trata do requisito da finalidade, a doutrina determina o seu estudo
sob duas vertentes. Na primeira, ocorre a finalidade genérica, que € o atendimento ao interesse
publico e a sua supremacia sobre o particular e, na segunda, acontece a finalidade especifica,
que seria a definicdo em lei e o estabelecimento de qual deve ser a finalidade para cada ato
especifico. Assim, por se tratar de uma finalidade codificada legalmente, mesmo que o agente
competente esteja buscando o interesse publico, ocorre o desvio de finalidade na hipotese de
ser violada a sua finalidade especifica (CARVALHO, 2016, p. 297).

Sobre os requisitos abordados acima, € de suma importancia explanar, que de forma
majoritaria e pacifica, entende a doutrina que a competéncia, forma e finalidade sdo elementos
vinculados a lei, ndo podendo, entdo, a administracdo publica se valer deles da forma que bem
entender. Por outro lado, 0 objeto e 0 motivo seriam revestidos da discricionariedade, tendo em
vista que a legislagdo permite uma margem de autonomia ao agente competente, destinando a
ele a possibilidade de praticar o ato com base em critérios de conveniéncia.

Por esse motivo é gque, de acordo com os elementos discutidos previamente, pode-se
determinar se a formagdo do ato administrativo ira enquadra-lo na classificagdo de vinculado
ou discricionario. Essa classificagdo baseia-se no critério do grau de liberdade que o agente
desfruta para desenvolver o ato.

Dessa forma, tendo em vista que existem restri¢fes a liberdades do agente publico,
ndo existe, nesses casos, uma apreciacdo subjetiva por parte da Administracdo, pois 0s atos
vinculados ndo possuem meérito, que é o juizo de oportunidade entrelacado com a realizagdo do
ato, fazendo-se notdria a possibilidade de correcdo judicial nos casos em que o Poder Publico
vai de confronto ao que foi regulamentado em lei. 1sso porque o controle dos atos vinculados
evidencia-se por autorizar a fiscalizacdo e contencdo da legalidade e legitimidade do ato a
Administragdo Publica e ao Poder Judiciario, averiguando a conformidade deste com a norma
que o rege. Em razao disso, o préprio texto legal estabelece a observancia a este para execucéo
da finalidade pablica (MEIRELLES, 2014, p. 801).

De maneira contraria ao ato vinculado, o ato discricionario, que serd mais
profundamente estudado nos préximos capitulos, é aquele que oferece para a Administracéo
Publica uma liberdade de atuacao dentro dos limites estabelecidos pela lei, oportunizando que,
baseada nos critérios da conveniéncia e oportunidade, seja decidida a melhor forma de convir
ao interesse da coletividade (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 434).
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Cabe aqui observar que ato discricionario é a expressao que deve ser utilizada nas
situacdes em que se poderia dizer “ato praticado no exercicio de apreciagao discriciondria em
relagdo a algum ou alguns dos aspectos que o condiciona ou que o compoe” (BANDEIRA DE
MELLO, 2012, p. 18).

Faz-se também necessario elucidar que havera a conveniéncia no momento em que o
ato importar da melhor forma ao interesse publico pretendido. J& no que se refere a
oportunidade, esta se dara quando for verificada a existéncia de uma conjuncao apropriada para
uma maior satisfacdo do interesse coletivo (GASPARINI, 2007, p. 98).

Assim sendo, tem como objetivo o trabalho analisar por meio de jurisprudéncia,
doutrina e legislacdo, se a possibilidade do controle, manutencdo e contencdo do ato
administrativo discricionario pelo Poder Judiciario seria uma grave invasdo deste poder em
competéncia que ndo Ihe convém, ou, ao contrario, se serviria como um eficaz instrumento para

reprimir a manipulacgéo dos critérios do mérito.

3 DISCRICIONARIEDADE E MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO

O ato discricionario e seu mérito sdo temas fundamentais para o artigo, mostrando-se
de extrema importancia um aprofundamento nas referidas matérias, uma vez que conhecer e
entender todos os aspectos do mencionado ato servira de prévio conhecimento em momento
posterior de analise de seu controle pelo Poder Judiciario e suas possibilidades de contencao.

Apesar de toda a divergéncia doutrinaria ainda existente, o controle judicial dos atos
gue continham a discricionariedade administrativa teve a sua primeira evolucdo como resposta
ao surgimento das teorias do desvio de poder e dos motivos dominantes, visto que, nas situagoes
em que restava caracterizado o desvio do interesse publico pela Administracdo, tornava-se
imprescindivel a interferéncia judicial para sanar as irregularidades (BINENBOJM, 2008, p. 3).

Assim, para que se torne de mais facil compreensdo o objetivo final deste trabalho, o
corrente capitulo tem o proposito de analisar a discricionariedade e o mérito do ato
administrativo discricionario, ao buscar uma assimilacdo de seus aspectos e ao procurar
delimitar os seus limites.

A Administracdo Publica tem o dever de cumprir a lei, s6 podendo se valer da

discricionariedade quando couber interferéncia de um juizo subjetivo do agente competente, ou
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seja, nas situacdes em que 0 pressuposto para a pratica do ato estd indicado mediante vagos
conceitos (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 17-18).

Isso quer dizer que a fonte da discricionariedade € a lei, vindo somente a existir quando
sdo oferecidas brechas pela legalidade ou, ainda, quando a lei expressamente confere a
Administracdo. Assim, a discricionariedade de um ato nunca sera total, pois ele esta sempre
vinculado de alguma forma.

Além disso, com o objetivo de que o Estado conquiste o fim a que se destina o ato, nos
casos em que se faz necessario praticar um ato discricionario, a propria Administracdo também
assim deve determinar, levando em consideracdo que este poder dado aos agentes
administrativos € um meio de se conquistar o éxito da finalidade almejada pelo Estado, e busca
antes de tudo o beneficio do interesse pablico.

A discricionariedade, entdo, é o poder de escolha que muitas vezes é conferido pelo
préprio texto legal e confere ao agente publico competente a liberdade para exercer o juizo de
conveniéncia e oportunidade, desde que dentro dos limites postos em lei e na busca pelo
interesse publico (CARVALHO, 2016, p. 114).

Ou seja, pode-se dizer que o poder discricionario se evidencia como uma prerrogativa,
que da ao agente administrativo a autonomia necessaria para decidir, utilizando-se de certa
margem de liberdade, diante do caso concreto, qual a melhor maneira para se atingir o objetivo
final da Administracdo.

A existéncia da discricionariedade, para uma boa parte da doutrina, pode ser justificada
por meio de dois vieses, sendo um critério juridico e um pratico. Para tratar sob o ponto de vista
juridico, utiliza-se a teoria da formacdo do Direito por Degraus de Kelsen, que considera 0s
varios graus pelos quais se expressa o Direito, entendendo que a cada ato praticado acrescenta-
se um elemento ndo previsto no anterior, vindo a discricionariedade a tornar possivel essa
acrescéncia.

Jano que diz respeito ao ponto de vista préatico, a discricionariedade € justificada como
aspecto fundamental para evitar o automatismo que ocorreria caso 0s agentes publicos ndo
tivessem funcéo diversa a de aplicar rigorosamente as normas preestabelecidas. Isso sem falar
na impossibilidade que se encontra o legislador em prever todas as situacdes possiveis que o
agente publico tera que enfrentar, pois a dindmica do interesse publico exige flexibilidade de
atuacdo, a qual se revela incompativel com o procedimento moroso de elaboracédo das leis (DI
PIETRO, 2014, p. 221-222).

Nos casos em que ocorre a formagéo de um ato vinculado, percebe-se que a lei ndo

deixa, em seu texto vigente, margem para entendimentos subjetivos por parte dos agentes
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publicos, ndo cabendo, portanto, analise sobre 0 modo de execucdo do ato, nem de quaisquer
dos pressupostos que o compde. Entretanto, conforme explanado pela doutrina na justificativa
pratica para a existéncia da discricionariedade, a lei ndo conseguira pensar em todas as situacdoes
faticas possiveis de existir, ndo podendo, entdo, determinar a resolucdo de cada situacdo
provavel.

Justamente por esse motivo é que o texto legal ir4 permitir que o administrador,
valendo-se dos limites impostos pela discricionariedade, utilize-se de certa liberdade para
decidir, de acordo com os fatos concretos do caso, qual o melhor meio de satisfazer o interesse
publico (BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 435).

Nas situacfes em que for necessaria a utilizacéo da discricionariedade do ato, faz-se
imprescindivel, em decorréncia das imposi¢Ges do principio da legalidade administrativa, a
previsdo legal ou constitucional do dever-poder discricionario, visto que, se este nao
estabelecer, ndo tem como se falar no referido poder-dever (FRANCA, 2000, p. 92).

Amplamente interligado com a discricionariedade do ato administrativo, o mérito do
ato consubstancia-se na valoracdo dos motivos e na escolha do objeto do ato, realizadas pela
Administracdo Publica quando autorizado para tal (MEIRELLES, 2014). Pode-se dizer, entéo,
que os critérios da oportunidade e conveniéncia, avaliados pelo agente administrativo, sdo 0s
parametros que irdo constituir o mérito administrativo do ato.

A doutrina ainda entende que mérito é o campo de liberdade admitido no diploma
legal, que venha efetivamente a remanescer no caso concreto, para que o agente publico se
decida entre as solucdes admissiveis perante ele, segundo os critérios de conveniéncia e
oportunidade e visando o exato cumprimento da finalidade legal, devido a impossibilidade de
ser objetivamente reconhecida pela lei qual das opcdes seria a Unica adequada para a solucao
da situacdo (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 38).

Dito isto, sabe-se que ndo ha maneira de a Administragdo Publica dispor com
apreciacOes subjetivas sobre a competéncia, finalidade e a forma de um ato, ainda que de um
ato caracterizado pela atividade discricionaria, pois estes elementos serdo sempre vinculados,
restando, entdo, somente 0 motivo e o objeto para a apreciacdo do agente administrativo
competente nos atos discricionarios.

Faz-se necessario relembrar, em breve analise, os atos administrativos vinculados, pois
eles sdo passiveis de apreciacdo pelo Poder Judiciario e ndo existe controvérsia em torno do
tema. O seu controle evidencia-se por autorizar a fiscalizacdo da legalidade a propria

Administra¢do Publica e ao Judiciério.
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Em contrapartida, muito se discute sobre a apreciacdo do mérito dos atos
discricionarios, tendo na doutrina e nos tribunais ainda muita divergéncia sobre o assunto. Nota-
se que majoritariamente se entende que a analise do mérito do mencionado ato ndo seria
possivel, por ndo se permitir ao Poder Judiciario um aprofundamento em assuntos de
competéncia administrativa.

Entretanto, vale ressaltar que, com a criagcdo da Constituicdo Federal de 1988, a ideia
de ndo intervencdo do judiciario no mérito revestido de discricionariedade vem sendo cada dia
mais minorada, uma vez que 0s principios constitucionais e 0 entendimento de boa parte da
doutrina vém determinando que algo que antes parecia ser impréprio, talvez seja, de fato, um

mecanismo bastante eficaz para diminuir a maquiagem dos critérios do mérito.

4 OS PRINCIPIOS NORTEADORES DOS ATOS ADMINISTRATIVOS: UMA
ANALISE ACERCA DE SUA DISCRICIONARIEDADE E MERITO

Os atos administrativos, independentemente de revestidos pela discricionariedade,
possuem grande complexidade. Assim, faz-se fundamental o estudo dos principios
constitucionais e infraconstitucionais que norteiam o ato e fazem com que exista autonomia no
Direito Administrativo, uma vez que a utilizacdo de principios proprios dessa matéria traz uma
relacdo de coeréncia, construindo e regulando um sistema juridico proprio, dentro do
ordenamento juridico brasileiro (FRANCA, 2000, p. 48).

Os principios, quando se trata de sua estrutura normativa, apontam normalmente para
os estados ideais a serem buscados, sem que, no entanto, o relato da norma descreva de maneira
objetiva a conduta a ser seguida. Tal subjetividade faz com que os principios funcionem como
uma instancia reflexiva, o que permite que os diversos argumentos e pontos de vista existentes
na sociedade ingressem na ordem juridica e sejam processados segundo a logica do Direito
(BARROSO, 2013, p. 263).

O presente capitulo, entdo, passa a tratar dos principios que orientam 0s atos
administrativos, tendo em vista que eles possuem a importante funcdo de dar unidade ao direito
administrativo, pelo controle das mais diversas atividades administrativas dos entes que
integram a Administracdo Publica, e ajudando a impedir grandes diferencas entre a real

finalidade que deve ser almejada e aquela praticada pelo agente administrativo.
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O principio da Supremacia do Interesse Publico talvez seja um dos mais importantes
para a Administracdo Publica, uma vez que essa, em decorréncia de sua representacdo do
interesse publico, tem legislativamente expresso diversos privilégios. Este principio é geral do
Direito e inerente a todas as sociedades, visto que é a sua propria condicdo de existéncia
(BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 99). Isso porque a primazia do interesse publico sobre o
interesse privado € algo inerente a atuagdo estatal, uma vez que a existéncia do Estado se
justifica pela busca incessante de conquistar o interesse coletivo (MEIRELLES, 2014, p. 110).

Além disso, a primazia do interesse publico, indiscutivelmente, esta presente também
no processo de composicdo da norma e no tempo de execucgédo feito pela Administragéo, 0s
quais inspiram o legislador a edicdo das leis de direito pablico, e também vinculam a
Administracdo Publica ao aplica-las (DI PIETRO, 2014, p. 65-67).

O principio acima mencionado € primordial para o correto funcionamento da
Administracdo Publica, uma vez que, para que se concretize a realizacdo do interesse da
coletividade e a finalidade do ato administrativo, faz-se fundamental a imperatividade estatal,
pois esta transparece a certeza de que o interesse publico esta incessantemente sendo pretendido
e colocado acima de qualquer outro interesse particular. Necessario se faz ressaltar que a prépria
Constituicdo Federal de 1988 preceitua que € do povo que emana todo o poder, devendo,
portanto, o interesse geral ser constantemente almejado.

Consagrado pela doutrina como um dos dois principais principios do direito
administrativo e de onde decorrem todos o0s demais, encontra-se 0 principio da
indisponibilidade que, juntamente com a supremacia do interesse publico, ocupa lugar de honra
para nortear os atos administrativos. A indisponibilidade nasce do fato de que o interesse
publico é indisponivel, e que o administrador ndo pode de nenhuma maneira abrir mao desse
interesse, servindo também para a limitacdo da atuacdo dos agentes publicos e evitando o
exercicio de atividades que tivessem a intencdo de buscar vantagens individuais (CARVALHO,
2016, p. 59-60).

Por esse motivo, entende-se que um ato, vinculado ou discricionario, s6 pode vir a ser
valido e legitimo, no caso de ter, de fato, a sua finalidade alcancada igual aquela que Ihe serviu
de justificacdo (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 55). Isso porque, 0 agente publico ndo pode,
independentemente da discricionariedade que lhe é conferida, dispor de interesses publicos.

Em suma, pode-se dizer que o principio da indisponibilidade do interesse publico é
aquele que dispGe sobre a impossibilidade da Administracdo Publica dispor do interesse

coletivo, sendo indevida também a renlncia de poderes que a lei Ihe conferiu para tal tutela,
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uma vez que somente o Estado, como representante da coletividade, podera autorizar, mediante
lei, a sua disponibilidade ou renuncia (MEIRELLES, 2014, p. 110-111).

A legalidade, juntamente com o0s principios da impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, encontra-se prevista no dispositivo constitucional que trata dos
principios administrativos, o art. 37 — que ndo esgota a totalidade daqueles que norteiam a
atividade administrativa, frise-se — pois, preceitua o texto de 1988 que toda a Administracdo
Publica direta e indireta tem a obrigacdo de obedecer as referidas normas constitucionais.

Entretanto, apesar de toda a importancia que os demais principios citados possuem,
faz-se necessario para o presente trabalho se aprofundar na legalidade como principio, posto
que esta se caracteriza pela necessidade de toda atividade estatal estar vinculada a um
ordenamento juridico sistematizado em normas juridicas efetivamente concretizaveis
(FRANGCA, 2000, p. 52).

Complementar ao principio acima explanado, a moralidade exige a honestidade,
lealdade, e boa-fé de conduta dos agentes publicos no exercicio de sua fungdo administrativa,
exigindo de todos os gestores uma atuacdo ndo corrupta na hora de tratar com a coisa de
titularidade do Estado. Esta norma tem um conceito juridico indeterminado e, justamente por
iSs0, a jurisprudéncia vem entendendo que a sua violacgdo se caracteriza vicio de legalidade da
atuacdo administrativa. Entretanto, faz-se necessario uma anélise da moralidade como principio
autdbnomo, uma vez que se torna possivel a retirada de um ato administrativo imoral, mesmo
gue ndo ocorra uma violacao direta a legalidade (CARVALHO, 2016, p. 68-69).

Conforme todo o conteddo demonstrado nos paragrafos antecedentes, chega-se a
conclusdo de que € dever do Estado agir com honestidade e integridade em suas relagdes, pois
0 ato administrativo é destinado ao interesse publico e 0s seus maiores interessados sdo aqueles
gue compBem o povo, sendo eles também os maiores atingidos pelos seus efeitos.

O interesse coletivo é o que deve ser satisfeito na realizacdo de um ato administrativo,
pois ele é o que configura a sua finalidade pablica. Dito isto, torna-se claro que o fim publico
sempre devera ser 0 maior objetivo da Administracdo Publica, o que faz com que o néo éxito
desse fim enseje o desvio de finalidade e torne, como consequéncia, 0 ato administrativo,
mesmo que discricionario nulo (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 47).

O administrador publico também terd o dever de agir em todo momento de forma
razoavel e proporcional visto que, de forma implicita na Constituicdo Federal de 1988, esta a
proibicdo de excessos por parte do executor do ato. Essa razoabilidade revela-se como
instrumento essencial de limitacdo e controle do ato discricionario, especialmente pelo Poder
Judiciério (MEIRELLES, 2014, p. 96-97).
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O principio da razoabilidade é também aplicado ao Direito Administrativo como mais
uma das numerosas tentativas de se impor limitacfes a Discricionariedade Administrativa, o
que faz com se amplie o &mbito de apreciacdo do ato Administrativo pelo Poder Judiciério. E,
embora a Lei n°9.784/99 faca referéncia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade
de forma separada, na realidade, o segundo constitui um dos aspectos do primeiro, pois, para
que aquela ocorra, é necessaria, antes de tudo, a proporcionalidade entre 0os meios de que se
utiliza a Administracéo e os fins que ela tem que alcancar (DI PIETRO, 2014, p. 80-81).

A motivacao € o principio que se caracteriza pela justificacdo dos pressupostos faticos
e juridicos para a execu¢do de um ato, ou seja, existe a obrigacdo e o dever de se expor 0s
motivos que ensejam a realizacdo de tal ato administrativo, para que se possa executar um ato
expedido por comando legal no mundo real (MOREIRA NETO, 2014, p. 163),

Posto isto, também se faz necessario esclarecer que a motivacdo € da esséncia do ato,
sendo, portanto, um dos requisitos indispensaveis de sua validade. 1sso quer dizer que, nas
situacGes em que a motivacdo a posteriori ndo puder garantir de forma totalmente induvidosa
gue motivos ulteriormente aduzidos preexistiam e eram suficientes para sua valida producéo,
ocorrera a invalidade do ato administrativo (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 104-105).

Apos a analise dos principios constitucionais e infraconstitucionais que norteiam o ato
administrativo, chega-se a um ponto critico do presente trabalho. Agora, faz-se imprescindivel
a analise e os aprofundamentos em dois artigos constitucionais.

A Constituicdo Federal de 1988 preleciona em seu artigo 2° sobre a independéncia e
harmonia dos trés poderes da Unido, que, a saber, sdo eles o Judiciario, Legislativo e Executivo,
tornando, inclusive, essa clausula como pétrea, uma vez que os trés poderes independentes sdo
fundamentais para evitar abusos por qualquer um deles (NOVELINO, 2014, p. 358). Ja o artigo
50, XXXV, menciona diretamente que ndo deve haver exclusdo da apreciacdo do Poder
Judiciario quando houver lesdo ou ameaca ao direito, visto que os magistrados sdo guardifes
do correto e ilibado funcionamento da justica, ocorrendo, ent&o, a inafastabilidade da jurisdigdo.

O objetivo da separacao em trés poderes seria tornar possivel a acomodacao social dos
interesses conflitantes que sdo a base das formas politicas. Sendo assim, pode-se constatar que
o trabalho individual de cada um deles sé poderia evoluir ao acontecer uma subordinagdo ao
principio da harmonia por parte de todos. Isso porque o entendimento de diversos doutrinadores
é de que a separacao néo € a divisdo do poder uno em si, mas sim das func¢des que sdo derivadas
deste, fazendo com que a referida triparticdo tenha como escopo o controle interno entre as trés
instancias, evidenciando-se como formas reciprocas de limitacdo, fiscalizacdo e contengédo
(CANOTILHO, 2014, p. 145).
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O artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 leciona em seu inciso XXXV que 0 juizo
ndo poderd se esquivar da resolugdo de um litigio que verse sobre direito lesado ou ameacado;
isso quer dizer, entdo, que ocorre a impossibilidade de se vedar o controle judicial, uma vez
que, independentemente da competéncia do ato ser discricionaria, a funcéo judicial se sobrepde
a ela, por buscar uma satisfacdo do direito coletivo.

Conclui-se, entdo, que é necessaria a harmonia entre todos os poderes, que devem
caminhar em conjunto, sempre um regulando o outro, para que se tente impedir que a
independéncia deles crie um poder sem limites e ndo proporcional, vedando as préaticas abusivas
de todos eles, inclusive do Judiciario, que ndo pode intervir de forma ilegitima ou em

desencontro com os limites aceitaveis pela ciéncia juridica.

5 O PODER JUDICIARIO COMO FORMA DE CONTROLE DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS

O controle dos atos administrativos discricionarios realizado pelo judiciario brasileiro,
que é livre de debates ou questionamentos, é aquele que se limita a discutir os aspectos
vinculados do ato, ou seja, que verse sobre a legalidade, finalidade ou forma que, como ja
explicado em capitulos anteriores, sdo requisitos determinados pela legislacdo e que ndo deixam
margem para a conveniéncia do agente publico.

O mérito do ato administrativo, por outro lado, é apreciado pelo agente competente
para coloca-lo em pratica, ndo cabendo ao Poder Judiciério interferir sem justa fundamentacéo.
O que se tenta debater, e que ainda causa estranheza para alguns, é 0 quanto é necesséaria a sua
intervencdo quando houver falhado o poder publico em cumprir o principio da supremacia do
interesse publico no mérito de seus atos. 1sso porgue 0 juizo de oportunidade ndo pode e nem
deve ser substituido pelo juizo do julgador, visto que a partir do momento que a execucao do
ato administrativo, mesmo que discricionario, passa a ameagcar a seguranca juridica e os direitos
subjetivos, ele deixa de ser intocavel (FRANCA, 2000, p. 175).

Necessario se faz ressaltar que o controle do Poder Judiciario sobre os atos
administrativos discricionarios ocorre por meio de uma intervencéo no processo de realizagdo
do direito, visto que os fenébmenos executorios saem da al¢ada do Poder Executivo e devolvem-
se ao 6rgdo jurisdicional (FAGUNDES, 1984, p. 91).
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Esse controle é essencial para retirar das esferas juridica e fatica um ato que nédo
deveria ter sido praticado, pois da Administracdo Publica apenas pode-se esperar lisura e
comportamento exemplar. O juiz, entdo, ao observar uma conduta reprovavel do executor do
ato administrativo, mesmo sendo ele um ato discricionario, é a autoridade competente para
evitar arbitrariedades e impedir que estas causem prejuizos a coletividade social.

A teoria do desvio do poder caracteriza-se no momento em que a autoridade
administrativa, revestida da competéncia que lhe € facultada, cumpre um ato com o fim diverso
daquele que deveria ser realmente aplicado, fazendo com que a consequéncia seja um desvio
na finalidade legal do ato (LAUBADERE, 1970, p. 502).

Em outras palavras, o desvio de poder consiste no manuseamento de um conjunto de
poderes procedido de forma a atingir um resultado diferente daquele do qual estd outorgada a
sua competéncia, ocorrendo uma violacdo juridica do poder legitimo, por utilizacdo da
discricionariedade em casos injustificados, visando o atendimento de objetivos diversos dos
supostos na investidura do ato (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 57).

Além disso, a doutrina que defende a intervencdo do Poder Judiciario nos atos
administrativos discricionarios entende que a finalidade essencial e caracteristica do controle
jurisdicional dos atos administrativos é a protecdo do individuo face a Administracdo Publica
que, como 6rgao ativo do Estado, tem varias oportunidades de violar os direitos da coletividade,
por erro na aplicacdo da lei, ou até mesmo pelo abuso e desvio de poder (FAGUNDES, 1984,
p. 92).

Entdo, 0 agente competente para a pratica do ato deve ter em mente que, mesmo nos
casos em que Ihe for conferida a chamada discricionariedade administrativa, ele devera agir
com o proposito de conquistar unicamente o interesse publico, visto que somente dessa forma
se tera a certeza de que a finalidade do ato foi respeitada corretamente.

Faz-se imperioso destacar que a doutrina também trata da chamada teoria dos motivos
dominantes, que se funda na ponderacdo de que o0s atos administrativos, no momento em que
tiverem motivada a sua pratica, ficam vinculados aos motivos expostos, para todos os efeitos
juridicos, sendo valido ressaltar que até mesmo o0s atos discricionarios ficam vinculados a esses
motivos como causa determinante de seu cometimento (MEIRELLES, 2014, p. 215).

Por este motivo também é que se entende que quando o agente publico motivar o ato,
este ndo pode estar em discordancia com os principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
uma vez que, ao ferir a finalidade legal do ato, a justica ndo terd outra op¢do a ndo ser intervir

em favor da manutengdo da supremacia do interesse publico, e que ndo fere de nenhuma forma
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a clausula pétrea constitucional que trata sobre a separacdo dos poderes na Republica Federativa
do Brasil.

Além disso, cumpre esclarecer que, apesar de ser um entendimento bastante polémico
na visao de alguns doutrinadores, é totalmente possivel a discricionariedade quanto ao fim do
ato, chegando-se a conclusdo que o ato ndo ird perder o seu interesse publico; apenas de certo
modo a apreciacdo desse interesse se faz muitas vezes subjetiva (BANDEIRA DE MELLO,
2014, p. 435).

Isso quer dizer que, em determinadas situacfes, pode parecer gque O agente
administrativo praticou o ato seguindo as exigéncias do ordenamento juridico. Porém, a partir
de um estudo mais detalhado e esmiugado, nota-se que houve o desvio da finalidade legal com
a lei.

Vale ressaltar que, independentemente de, no caso concreto, o agente ter atuado sem a
intencdo direta de ir a desencontro com a lei, seu comportamento é reprovavel, ndo porque teve
0 intuito de desatender a lei, mas sim porque a desatendeu, uma vez que, no Direito Publico,
independentemente da boa-fé do Administrador Publico, sempre que ocorrer uma ilegalidade o
ato ndo pode prosperar (BANDEIRA DE MELLO, 2012, p. 73).

Dessa forma, existira a possibilidade de se enxergar o vicio a partir da conferéncia da
compatibilidade entre a finalidade que o ato almeja e o fim a que ele se vincula, devendo o
Poder Judiciario atuar nesse meio, revestido sob o manto investigativo que lhe € conferido, e
com o objetivo maior de salvar e guardar o direito.

Alguns autores brasileiros, como Maria Sylvia Zanella di Pietro, acreditam que
comega a surgir no direito uma forte tendéncia que busca limitar cada vez mais a
discricionariedade administrativa, para entdo ampliar o controle judicial dos atos. Verifica-se
essa propensao com relacdo as nogdes imprecisas que o legislador usa em certas ocasides para
designar o motivo e finalidade do ato (DI PIETRO, 2014, p. 230).

Isso porque existem finalidades expostas de forma bastante vaga, imprecisa ou até
incongruente pela lei, 0 que gera uma situacdo em que o administrador vai avaliar, de forma
subjetiva, o processo e o efeito do ato no mundo dos fatos, fazendo com que o judiciario passe
a se preocupar se os procedimentos utilizados foram todos baseados nos principios gerais do
direito (LOPES, 2009, p. de internet).

Por outro lado, 0 mérito do ato administrativo ndo pode ser maior que o circulo de
liberdade indispensavel para avaliar o que é conveniente e oportuno a luz da lei, uma vez que,

ao extrapolar essa liberdade, ocorre a macula do ato administrativo. Sendo assim, nos casos em
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que ficar comprovada essa extrapolacdo, o ato serd ilegitimo e o Poder Judiciario devera
fulmina-lo (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 82-83).

N&o se pretende militar pela tese que embasa indevidas substitui¢es do juizo do Poder
Judiciario pelo juizo do administrador. Pelo contrario, a partir de tais excertos doutrinarios, faz-
se possivel inferir que ao Judiciério s6 é dado intervir na esfera de discricionariedade do ato
prolatado pela Administragdo em situacGes em que o uso da competéncia discricionéria finde
em condutas administrativas contrarias ao ordenamento juridico.

Nesse cenario, importa analisar o processo de aceitacdo do controle da competéncia
discriciondria de atos administrativos pelos tribunais patrios, os quais, em algumas
oportunidades, decidiram ser possivel a apreciacdo do mérito pelo Judiciario, visto que, apesar
de ser tema controverso na visdo doutrinaria, os fundamentos para sua aceitacdo séo diversos e
imprescindiveis para a concretizacdo da supremacia do interesse publico em algumas situacoes.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou a favor do controle judicial, visto que
entendeu que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, consoante artigo 5°, XXXV, da atual
Constituicdo Federal de 1988, era de maxima importancia para que ocorresse a garantia do
interesse coletivo nos casos de extrapolacdo dos limites da discricionariedade, isso porque,
entendeu que o exame da discricionariedade dos atos administrativos é indispensavel para a
verificacdo de sua regularidade em relagdo aos requisitos do motivo e finalidade. 3

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, julgou no sentido de admitir o controle do
mérito administrativo pelo judiciario, e a consequente intervencdo do Poder Judiciario no
mérito dos atos administrativos discricionarios, justificando seu entendimento pela ilegalidade
que ocorre no momento da extrapolagdo dos limites do ato, uma vez que a Administracao
Publica ndo pode agir contrariamente ao principio da razoabilidade, mesmo no uso da
discricionariedade admitida legalmente.*

E dizer, portanto, que no mesmo sentido da ideia aqui construida se pde o
entendimento desses dois tribunais de abrangéncia nacional, que é justamente o de permitir a
insercdo da atividade jurisdicional na correcdo de comportamentos antijuridicos decorrentes do
exercicio da competéncia discricionaria pela Administracdo Publica. Este artigo ndo fecha os

olhos para as intervencdes indevidas, pelo Poder Judiciario, no &mbito de atuagcdo da

3SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 505439. 2° Turma. Rel.
Ministro Eros Grau. Julgado em: 28 ago. 2008.

4SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 778648. 2° Turma. Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques. Julgado em: 01 dez. 2008.
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Administracdo Publica, porém aponta pela impossibilidade de se manter na ordem juridica ato
administrativo discricionario que viole outras normas existentes no ordenamento.

Posto isto, chega-se a conclusdo que compete ao Poder Judiciario intervir quando a
atividade jurisdicional for indispensavel para sanar contradicdes e irregularidades nas a¢oes do
Poder Publico, devendo essa intervencdo ser justificada e condicionada ao que determina e
permite o ordenamento juridico em vigor (FRANCA, 2000, p. 118).

Dessa forma, passa-se a entender que o controle do ato administrativo discricionario
se torna possivel quando este atuar fora dos limites legais, ultrapassando os limites da

discricionariedade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do artigo buscou-se demonstrar as conceituacOes, explicacbes e
entendimentos necessarios para que, ao final, tivesse sido construida uma base so6lida e com
significativas referéncias, que servisse de embasamento para o que se pretendeu defender.

Foram explanados ao longo dos capitulos os pressupostos dos atos administrativos, o
mérito dos atos discricionarios, os principios que regem o direito administrativo no
ordenamento juridico pétrio e, por fim, a forma que ocorre o controle dos atos administrativos
discricionarios pelo Poder Judiciério.

Ao final do segundo capitulo, restou demonstrada a importancia do ato administrativo,
assim como todos 0s pressupostos e requisitos necessarios para a sua formacdo. Ademais,
iniciou-se a tracar o entendimento de que o controle, contengdo e manutencdo do ato
administrativo discricionario pelo Poder Judiciario poderia ser um importante instrumento para
reprimir a manipulacdo dos critérios do mérito.

No terceiro capitulo, tentou-se demonstrar todas as peculiaridades referentes a
discricionariedade e mérito do ato administrativo discricionario, debrucando-se sobre a questdo
da conveniéncia e oportunidade que é ofertada ao agente publico competente para a préatica do
ato e entendendo, consequentemente, que ndo se pode ultrapassar os seus limites e nem desviar
a finalidade do ato, implicando na quebra da supremacia do interesse publico.

Com isso, o trabalho ndo poderia seguir rumo diverso ao de que € necessaria a

intervencao do Poder Judiciario, ndo somente quando ocorrer a ilegalidade do ato, mas também
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no que versar & injusta composicdo de seu mérito, devendo o magistrado servir de guardido dos
interesses coletivos e a sua sobreposicao a qualquer interesse particular.

Seguindo esse entendimento ja formado, no capitulo seguinte esmiugou-se 0S
principais principios constitucionais e infraconstitucionais que regem o direito administrativo
e, consequentemente, também os seus atos. Em decorréncia disso, ficou demonstrada, mais uma
vez, a impossibilidade de a Administragdo Publica alterar a finalidade do ato alegando a
oportunidade e conveniéncia do agente publico, e corroborando com a tese de que, ndo so €
possivel, como também é necessario o controle judicial do mérito dos atos discricionarios.

Iniciou-se entdo, no capitulo cinco, a explanacdo dos principais entendimentos
doutrinrios, jurisprudenciais e constitucionais que versassem sobre a admissibilidade do
controle judicial do mérito administrativo. Assim, apos a andlise de julgados do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, restou demonstrado que a partir do momento
em que a Administracdo Publica agir de forma contraria aos principios norteadores dos atos
administrativos, da administracdo publica e do direito administrativo, necessaria se faz a
intervencao judicial.

Dessa forma, o presente trabalho entendeu ser possivel a atuacdo do magistrado nos
casos em que o desvio de poder se faz visivel, uma vez que o judiciario brasileiro deve ser
guardido dos direitos e garantias coletivos e imprescindiveis para todos os cidaddos. Além
disso, restou demonstrado, ao longo do texto, que o controle dos atos administrativos
discricionarios se torna possivel em todos 0s casos em que a Administracdo Publica atuar fora
dos limites legais, ultrapassando os limites da discricionariedade e de sua oportunidade e
conveniéncia.

Necessario se faz esclarecer que € indispensavel encontrar um equilibrio para que essa
apreciacdo judicial ocorra de forma correta, comedida e razoavel, visto que, na realidade, ainda
encontramos duas situagfes contrarias, mas ineficientes da mesma forma. De um lado, alguns
magistrados permanecem inertes diante de extrapolacbes que ocorrem no mérito do ato
discricionéario por terem a visdo de que somente pode ocorrer interferéncia judicial quando
ocorrer ilegalidade no ato administrativo.

Em contrapartida, também ¢ facil encontrar juizes que apreciem as decisdes da
Administracdo Publica com a finalidade de mudar aquilo que os desagrada, mesmo que 0 mérito
administrativo esteja de acordo com os critérios de oportunidade e conveniéncia oferecidos ao

agente publico competente no momento de sua pratica.
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Assim, torna-se de suma importancia ressaltar que ndo se defende um controle de
mérito total e injustificado pelo Poder Judiciério, tendo em vista que, quando esse controle
ilegitimo ocorre, estamos diante de um poder que tenta sua sobreposi¢éo ao outro.

O que se defende e que se tentou demonstrar € a necessidade de uma intervencéo
judicial em casos que ndo versem somente sobre a ilegalidade do ato administrativo, mas

também quando ocorrer a superacdo dos limites da discricionariedade do ato.
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JUDICIAL MERIT REVIEW OF ADMINISTRATIVE ACTS: AN ANALYSIS OF THE
LIMITS OF THE PUBLIC OFFICIAL DISCRETIONARY POWER ON
ADMINISTRATIVE ACTS

ABSTRACT

The article seeks to clarify the notion of administrative act and to
discuss the peculiarities of the discretionary act and its merit. It is, based
on the legislative, constitutional, jurisprudential and doctrinal study on
the possibility of the review about the merit of the administrative act by
the Judiciary. It is discussed the limit of discretionary power for the
public official. It concludes that judicial review is necessary whenever
the principles governing the acts are disregarded by acts practiced
beyond the boundary of discretionary power.

Keywords: Administrative act. Jurisdictional control. Discretionary
acts merit. Discretionary of the public agent. Principles of

administrative law.
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